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Hinfithrung

A. Einleitung

Wer die (strafrechtliche) Rechtslage in der Praxis einzuschétzen hat, wird
wie selbstverstindlich insbesondere Gerichtsentscheidungen auswerten.! Der
Rechtsanwalt etwa hat sich bei der Beratung seiner Mandanten grundsétzlich
an der hochstrichterlichen Rechtsprechung zu orientieren.? Vor diesem Hinter-
grund stellt sich die Frage, wie der Biirger im Fall der Anderung einer straf-
rechtlichen Rechtsprechung zu schiitzen ist. Diese Frage ist seit Jahrzehnten
umstritten.3 Im Wesentlichen werden drei Losungsansitze vertreten: Die An-
wendung des Riickwirkungsverbots des Art. 103 II GG,* die Heranziehung
des allgemeinen Vertrauensschutzes® und eine Losung auf Ebene der Schuld
iiber § 17 StGB.6

Die fachgerichtliche Rechtsprechung wendet § 17 StGB an.” Der Schutz
des Betroffenen im Falle einer Rechtsprechungsénderung hiangt damit — je-
denfalls bei dogmatisch stringenter Handhabung der Norm — von den subjek-
tiven Umstdnden der (fehlenden) Unrechtseinsicht und der Vermeidbarkeit
ab.8 Schon ab den sechziger Jahren des zwanzigsten Jahrhunderts wurde dies
immer wieder in Frage gestellt und die Anwendung des Riickwirkungsverbo-
tes aus Art. 103 II GG auch auf Fille der Rechtsprechungsidnderung gefor-
dert.? Die fachgerichtliche Rechtsprechung hielt und hélt indes weiterhin an
ihrer hergebrachten Ansicht fest, fiir sie ist alleiniger Adressat des Riickwir-
kungsverbotes des Art. 103 II GG damit der Gesetzgeber.

1 Vgl. etwa Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, S. 1.

2 OLG Brandenburg BeckRS 2020, 24096 Rn. 13 m.w.N.

3 Vgl. etwa Trondle, FS Dreher, S. 117 ff.

4 Etwa Hettinger/Englinder, FS Meyer-GoBner, S. 145 ff.

5 BVerfG BeckRS 2011, 52468.

6"Etwa Jakobs, AT, Abschn. 4 Rn. 82; SK StGB-Jdger, § 1 Rn. 16. Dabei kommt es
zu Uberschneidungen, namentlich das BVerfG sieht in der Anwendung des § 17 StGB
einen Ausdruck des verfassungsrechtlich gebotenen Vertrauensschutzes (BVerfG
BeckRS 2011, 52468 Rn. 16; (objektiv verstandenen) Vertrauensschutz hingegen von
§ 17 StGB abgrenzend LK-Dannecker/Schuhr, § 1 Rn. 444).

7 BVerfG BeckRS 2011, 52468; BGHSt 37, 55, 67 ff.; BGH NJW 1976, 1949, 1950;
vgl. BGHSt 55, 121, 130.

8 Rudolphi, Unrechtsbewusstsein, S. 105 ff.

9 Vgl. Trondle, FS Dreher, S. 117 m.w.N.



20 Hinfiihrung

Im Jahr 2010 kam Bewegung in die Diskussion um die neben dem Riick-
wirkungsverbot andere Facette des Art. 103 II GG, die klassischerweise als an
den Gesetzgeber adressiert verstanden wird, das Bestimmtheitsgebot.!? In
seinem ,,Juni-Beschluss*“!! hatte das BVerfG tiber die ausreichende Bestimmt-
heit des § 266 StGB zu entscheiden, welche es im Ergebnis bejahte. Dies
wurde auch damit begriindet, dass die Rechtsprechung ausdriicklich in den
Adressatenkreis des Bestimmtheitsgebots einbezogen wurde. Durch prézisie-
rende und konkretisierende Auslegung habe sie Unklarheiten {iber den An-
wendungsbereich  von  Strafnormen ,nach Mdglichkeit auszurdumen
(Prézisierungsgebot)“1213, So kommt der Rechtsprechung nach dem Ver-
stindnis des BVerfG bei der Schaffung eines i.S. des Art. 103 II GG ,,be-
stimmten® Strafrechts eine konstitutive Aufgabe zu.

Je groBziigiger die Anforderungen an das Bestimmtheitsgebot gehandhabt
werden, desto weniger kann das Riickwirkungsverbot seine Schutzwirkung
entfalten — beide Auspriagungen des Art. 103 II GG héngen somit eng mitein-
ander zusammen.!4 Angesichts des neuen Impulses durch das BVerfG beim
Bestimmtheitsgebot erscheint es somit naheliegend, auch neue Impulse fiir
die Diskussion um die Behandlung der titerbelastenden Rechtsprechungsén-
derung zu erwarten. Dies gilt umso mehr, als das BVerfG im ,,Juni-Beschluss*
selbst ausfiihrte, dass aus der Prézisierungspflicht auch folgen konne, dass
Rechtsprechungsénderungen strengeren MaB3stében unterliegen als dem allge-
meinen Vertrauensschutz.!5 In der Debatte um die titerbelastende Rechtspre-
chungsidnderung wurde die Prézisierungspflicht dann auch aufgegriffen; na-
mentlich wird festgestellt, dass bei Anerkennung einer Prazisierungspflicht
eine strengere Handhabung der titerbelastenden Rechtsprechungsinderung
angezeigt erscheint.!6 Ausfiihrliche Wiirdigungen des Verhéltnisses von Prézi-
sierungspflicht und Streit um die Behandlung der titerbelastenden Rechtspre-
chungsidnderung sind hingegen rar.!” Zu konstatieren ist ferner, dass zur
nachgelagerten Frage, bei der Anderung welcher Rechtsprechungsstinde

10 Zu den Adressaten der verschiedenen Aspekte des Art. 103 II GG Roxin/Greco,
AT, §5Rn. 7.

11 BVerfGE 126, 170.

12 BVerfGE 126, 170, 198.

13 Im Folgenden werden die Begriffe Prizisierungsgebot und Prézisierungspflicht
synonym verwendet.

14 Gross, GA 1971, 13, 16.

15 BVerfGE 126, 170, 199.

16 Etwa Matt/Renzikowski-Basak, § 1 Rn. 27; MiiKo StGB-Schmitz, § 1 Rn. 40;
AnwaltK-Gaede, § 1 Rn. 42.

17 Aber etwa Neumann, FS Beulke, S. 197 ff.; Leite, GA 2014, 220ff.; vgl. Corne-
lius, GA 2015, 101 ff.
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Schutz bestehen soll, oftmals lediglich Schlagworte genannt werden.!® Die
fachgerichtliche Rechtsprechung hat unter Billigung des BVerfG!® an ihrer
Anwendung des § 17 StGB festgehalten.

Diese Arbeit betrachtet daher das Problem der titerbelastenden Rechtspre-
chungsinderung im Strafrecht unter besonderer Beriicksichtigung der Prizi-
sierungspflicht. Aus dieser Perspektive soll zunéchst ein dogmatisch iiberzeu-
gender Losungsweg gefunden werden. Dann soll ein konkreter, praktisch
handhabbarer Vorschlag zur Abschichtung von Rechtsprechungsstinden ge-
macht werden, anhand dessen die Entscheidung getroffen werden kann, in
welchen Konstellationen der Betroffene zu schiitzen ist.

B. Gang der Abhandlung

Die Arbeit leistet in ihrem ersten Kapitel eine Bestandsaufnahme und unter-
sucht den so freigelegten status quo. Dazu wird zunichst die Behandlung der
titerbelastenden Rechtsprechungsidnderung in der Praxis dargestellt. Es wer-
den der dogmatische Hintergrund, auf welchem die Anwendung des § 17
StGB griindet, und die praktische Handhabung des Verbotsirrtums durch die
Fachgerichte erldutert, namentlich die dabei hoch angesetzten Anforderungen
an die Unvermeidbarkeit eines Verbotsirrtums.20 Aulerdem werden die Vor-
gaben des BVerfG zur téterbelastenden Rechtsprechungsénderung im Allge-
meinen, d.h. noch unter Ausklammerung des ,,Juni-Beschlusses®, aufgezeigt.

Sodann wird der ,,Juni-Beschluss* aufgearbeitet und das Konzept der Prézi-
sierungspflicht analysiert: Ausgehend von der Entscheidung des BVerfG wer-
den der Gehalt des Prizisierungsgebots abgesteckt und sein Hintergrund —
seine Vorbereitung in Rechtsprechung und Literatur — beleuchtet. Im An-
schluss wird die Prizisierungspflicht selbst auf ihre Berechtigung hin unter-
sucht, denn aus einer in Begriindung und/oder Ergebnis abzulehnenden
Rechtsprechung lieBen sich kaum sinnvolle Schliisse fiir einen anderen

18 Etwa MiiKo StGB-Schmitz, § 1 Rn. 40: Riickwirkungsverbot insbesondere bei
prazisierender Rechtsprechung; Huber/VoBkuhle-Aus?, Art. 103 Rn. 124: ,Bedenken
aufgrund des Riickwirkungsverbots kommen daher nur gegeniiber der unangekiindig-
ten Anderung der Bewertungsgrundlage einer gefestigten Rechtsprechung in Betracht,
die das Risiko einer Bestrafung fiir einen informierten Durchschnittsadressaten ausge-
schlossen erscheinen lassen musste™; G/J/W-Bock, § 2 Rn. 17: Riickwirkungsverbot
bei quantifizierenden Regeln der Rechtsprechung wie BAK; Schmidt-Bleibtreu/Hof-
mann/Henneke-Schmahl, Art. 103 Rn. 78 m.w.N.: Riickwirkungsverbot bei Anderung
einer gesetzesergidnzenden Rechtsprechung, die strafrechtliches Unwerturteil modifi-
ziert, ,,indem sie eine gefestigte hochstrichterliche Rspr. zu einem weiten Tatbestands-
merkmal dnder[t]*.

19 BVerfG BeckRS 2011, 52468.

20 Vgl. dazu etwa Gaede, HRRS 2013, 449, 456 ff.



